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			APRESENTAÇÃO

			A proposta da presente obra é demonstrar o paradoxo existente entre o discurso político frente à afirmação ideológica e programática de governo, com a realidade vivida no plano dos direitos fundamentais. Ora, se governar significa a arte do bom sendo e habilidade, orientada sempre por ideologias e princípios tendentes à busca da felicidade e bem-estar geral de um povo, não parece crer que seja esta a linha política e efetiva consoante as normas constitucionais vigentes no Brasil do Século XXI.

			Com esta visão busca-se delinear as e princípios constitucionais e legais, amparadas numa metodologia dialética e imbricada relação interdisciplinar envolvendo noções elementares de direitos humanos, regras constitucionais, Direito Penal e Direito Processual Penal, para detectar os pontos conflitantes entre o que se pratica no mundo dos fatos  e o que deveria ser praticado com vista à tutela dos direito fundamentais. Todos esses ramos do ordenamento jurídico brasileiro se apresentam como instrumentos de proteção social, em tese, o que termina por se tornar letra morta da lei por obra e graça de ações estatais lesivas à dignidade humana.

			As disposições legais enfocadas no texto que ora se apresenta ao leitor, a prima facie não exige muito esforço hermenêutico para compreender que na prática a prioridade dada pelos organismos de controle social dirige-se indubitavelmente aos interesses do poder político, em detrimento do maior e mais importante ator: o cidadão, multiplicadas vezes estigmatizado, prejudicado, inferiorizado, invisível e excluído. Sem nome, sem voz e sem vez.

			O texto em tela busca, nada mais que expressar a angústia em face das injustiças perpetradas pelo poder contra o humilde indivíduo, cujo destino lhe presenteara com sua inscrição em memorial dos órgãos de controle, albergando antecedentes criminais, por toda a sua vida, ainda que reconhecidamente inocente pelo próprio órgão jurisdicional competente. Numa contradição incompreensível esse mesmo poder, quando concitado a decidir sobre o destino da funesta e indevida mácula estigmatizante, interpreta à moda do sistema dominante, desprezando aquilo que nos parece mais caro na vida humana: a dignidade.

			O resultado em muitas decisões judiciais a respeito pende o braço da balança de acordo com a livre apreciação do julgador, que interpreta as normas jurídicas, de forma contraditória. Nesse particular, destacam-se alguns julgados dos nossos tribunais se posicionando contra e a favor da exclusão definitiva dos assentos criminais da pessoa que fora absolvida irrecorrivelmente, ou alcançada pela extinção da punibilidade por qualquer das causas previstas em lei, ou ainda, em relação aos procedimentos apuratórios criminais arquivados por ausência de interesse estatal na persecução do jus puniendi.

			O autor almeja trazer alguma contribuição ao público leitor interessado no estudo dos direitos humanos fundamentais e disciplinas correlatas aqui inseridas, como suporte no desenvolvimento da pesquisa acadêmico-científica.

			Vila Velha/ES, Inverno de 2020.

			José Geraldo Gomes

		

	
		
			
INTRODUÇÃO

			Pretende-se analisar as consequências jurídicas advindas da manutenção por tempo indeterminado em arquivos policiais, dos registros decorrentes de investigações sobre pessoa que, embora indiciada em inquérito ao argumento da prática ou participação em uma ilicitude penal, resulta em absolvição, quer em matéria de mérito, quer pelo desinteresse estatal em face da efetivação do seu poder punitivo, em qualquer das modalidades extintivas da punibilidade. A extinção antecipada do feito pode se efetivar por força de decisão judicial que determina o arquivamento do inquérito ou das peças informativas pertinentes, mas também, em decisão interlocutória mista proferida para impronunciar o acusado por crime de competência do tribunal do júri. 

			Refere-se aos crimes dolosos contra a vida (homicídio/feminicídio; induzimento, instigação ou auxílio a suicídio, infanticídio e aborto em suas diversas modalidades, à saber: aborto provocado pela gestante, ou por terceiro com o seu consentimento; aborto provocado por terceiro sem o consentimento da gestante – art. 121 a 126, CP), e os que lhes são conexos. Ressalte-se que o artigo 127 do CP não define crime doloso contra a vida, e sim, uma modalidade preterdolosa do aborto, qualificado pelo resultado letal da gestante, em decorrência do aborto (crime antecedente) ou dos meios empregados pera tal. 

			A figura penal do artigo 128 do mesmo código, cuida de norma penal permissiva, amparada por excludente de ilicitude, com lastro no estado de necessidade ou no exercício regular de direito, conforme o caso concreto. Na primeira hipótese, quando o aborto é praticado por médico “se não há outro meio de salvar a vida da gestante” (art. 128, I CP) ou “se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido do consentimento da gestante, ou, quando incapaz, de seu representante legal”. Por força do direito pretoriano, outra modalidade de aborto perpetrado sob o amparo do exercício regular de direito, refere-se à prática abortiva de feto anencefálico.

			A existência e perenização desses dados, na prática, proporcionam o seu uso para informações indesejáveis e não raros prejudiciais ao cidadão, mormente quando inscrito em concurso público sujeito a investigação de conduta, como vem ocorrendo com frequência atualmente. 

			Convém observar que o Brasil experimenta, desde 05 de outubro de 1988, moderno e democrático ordenamento constitucional. O texto maior se mostra sedimentado em novo momento político inserido na sociedade brasileira e, portanto, apresenta diversos princípios inerentes aos direitos fundamentais até então desprestigiados pelas cartas anteriores, sobretudo a de 1967 e sua reforma de 1969.

			Com maior prestígio, o princípio da dignidade da pessoa humana, dentre tantos outros, acabam por colidir com determinados diplomas legais editados durante o regime de exceção, a exemplo da Lei 5.250/67 (lei de imprensa), recentemente invalidada pelo STF em sede da DPF nº 130, que não reconheceu a sua recepção pela nova ordem constitucional. Além de textos infraconstitucionais, determinados procedimentos na rotina policial, gestados em conformidade com ideologias fascistas do Estado Novo, também se apresentam incompatíveis com as garantias fundamentais dos nossos tempos.

			Os bancos de dados ou registros cadastrais da pessoa, ainda que não condenada, se prestam a testemunhar exemplo marcante de possível colisão procedimental com os princípios norteadores dos direitos humanos inseridos na vigente Constituição brasileira. Isto porque o sistema de índole policialesco exige a manutenção de bancos de dados por prazo indeterminado, ainda que comprovada cabalmente a inocência do investigado, permitindo que o inocentado continue no banco dos réus à mercê do julgamento pela história. 

			A existência desses cadastros sobre crimes e criminosos, de um lado tem uma função social relevante sob alguns aspectos, incluindo-se os estatísticos, de certo modo, úteis na formulação de políticas públicas de prevenção criminal e tratamento do criminoso. Outro ponto importante diz respeito ao instituto da reincidência, que deve ser levado em consideração pelo juiz no momento de aplicação da pena e sua dosimetria ao se estabelecer a pena-base. 

			Visto sob outro ângulo, a preservação dos registros criminais ad aeternum além da inutilidade prática na seara processualística, pode se mostrar afrontosa à dignidade da pessoa humana do investigado, em diversas situações fáticas, sobretudo quando acaba absolvido da imputação que lhe é dirigida, ou ainda, quando sequer tem contra si a propositura da respectiva ação penal. 

			Ocorre que o mero indiciamento do suposto violador da norma penal origina as incidências penais alusivas, em tese, que no plano apuratório pode resultar em formal acusação, com o oferecimento de denúncia ou queixa e assim, instaura-se a ação penal, podendo culminar em condenação, se a prova for robusta, ou em absolvição, diante da fragilidade do conjunto probatório. Outra hipótese se afigura com o provimento judicial de que o acusado não é o autor ou partícipe da infração. Por fim, encerrada a instrução criminal, pode-se concluir que o acusado agiu sob o amparo de alguma causa excludente de ilicitude ou de culpabilidade. Em qualquer dessas hipóteses, indubitavelmente impõe-se absolvição. 

			Em síntese, urge examinar os efeitos dessas práticas na perspectiva de possível violação a direitos e garantias fundamentais da pessoa humana que por algum incidente em sua vida, ainda que involuntariamente, tenha sido indiciada em inquérito policial, mesmo que não tenha conhecimento de sua existência, cujos registros são inseridos em bancos de dados estatais à revelia do interessado maior, o sujeito investigado, sem expectativa de exclusão. 

			A problematização nuclear da pesquisa exige reflexão e o seguinte questionamento: a manutenção perpétua dos registros criminais de pessoa não condenada afronta direitos fundamentais inerentes à dignidade humana? Carece perquirir, à luz da teoria dos direitos fundamentais, eventual colisão de normas principiológicas e a técnica adotada para a sua resolução, objetivando possível resposta ao término da pesquisa. 

			À prima facie, nos parece crer que a ressocialização da pessoa condenada em processo penal é importante e desejada pela sociedade. No entanto, torna - se necessário que o estado desenvolva e efetive políticas públicas na área social, com ênfase na educação inclusiva, formação profissional, saúde e distribuição de rendas.

			Neste aspecto de reinserção social desponta a necessidade de reconhecer e priorizar o direito fundamental ao esquecimento. Esclareça-se: por parte do Estado em relação ao condenado que já cumpriu integralmente a sanção aflitiva imposta na sentença. Com maior razão e justiça, pondera-se pelo alcance àquele que não experimentou uma condenação criminal, embora submetido ao constrangimento típico do processo, o descarte da memória oficial pertinente possa de algum modo, suavizar o estigma que lhe fora imposto nessa relação jurídica na qual mergulhou. 

			Trata-se de tema social e juridicamente relevante sob a ótica dos direitos humanos fundamentais. Pela sua importância, merecedor de estudo crítico, vez que a análise sobre a temática em tela tem como alvo, procedimento estatal que prestigia resquícios sedimentados num conservadorismo ditatorial indesejável, banido pela ordem constitucional voltada ao ser humano como sujeito de direitos e, ao povo em especial, como fonte primária e legítima do poder.

			Hipoteticamente, vislumbra-se violação aos direitos da personalidade humana, no que tange à dignidade, à imagem, à honorabilidade, refletindo sobremaneira no direito social ao trabalho, a inscrição dos nomes e demais dados pessoais, incluindo-se o perfil genético do indivíduo que respondeu a inquérito policial ou ação penal culminando em absolvição definitiva, arquivamento dos autos do inquérito ou peças de informações pertinentes, ou depois de extinta a punibilidade, o que carecerá de estudos comparativos e críticos, objetivos seguidos durante este trabalho. 

			Objetiva-se, portanto, avaliar, à luz do sistema constitucional vigente, compatível com o Estado democrático de direito, os fundamentos da manutenção ad aeternum em banco de dados de registros criminais relativos às pessoas que não forem irrecorrivelmente condenadas. Analisar as consequências jurídicas, sociais e familiares do funcionamento dessas bases de dados nas condições alhures mencionadas, em detrimento da imagem, da honra, da vida privada e da intimidade do sujeito, nomeadamente no que tange à sua exclusão do exercício e gozo dos direitos ao trabalho em determinados postos da vida pública. 

			Confrontar eventuais antagonismos entre as regras ordinárias com princípios constitucionais que possam de algum modo, interferir nas práticas institucionais, na perspectiva de mensurar o mínimo de garantismo do sistema de controle social. 

			Avaliar o alcance e validade pretendidos pelas normas dos artigos 20 parágrafo único e 748 do Código de Processo Penal; 93 do Código Penal, e 202 da Lei 7.210/84 (Lei de Execução Penal), no contexto da realidade político-social em que se manifesta frente ao caso concreto, bem assim, a questão principiológica de direitos fundamentais violados.

			O marco teórico que dará sustentação à pesquisa é a Teoria do Garantismo Penal defendida pelo seu maior expoente, Luigi Ferrajoli, in Direito e Razão, com suporte constitucional em José Joaquim Gomes Canotilho, em Teoria da Constituição, Herrera Flores em sua Teoria Crítica dos Direitos Humanos e Robert Alexy, com sua Teoria dos Direitos Fundamentais. 

			Embora adepto ao juspositivismo de tradição kelseniana, Ferrajoli desenvolveu a teoria garantista como instrumento apto a enfrentar o descompasso existente entre a validade formal e a substancial das leis, nomeadamente o conteúdo constitucional no plano da fundamentalidade das normas e a realidade vivida na prática. Acreditando na sua eficácia o citado autor ampliou seu modelo teórico garantista, até então, restrito à esfera penal, às demais áreas ou ramificações do direito, com aplicação de seus pressupostos e a mesma matriz conceitual e metodológica. 

			Logo, seu interesse maior reside em elaborar um sistema geral do garantismo jurídico, ou seja, a construção das colunas mestras do estado de direito, que têm por fundamento e finalidade a tutela das liberdades individuais frente às variadas formas de exercício arbitrário de poder. 

			A validade das leis infraconstitucionais tem como paradigma essencial as normas constitucionais, de modo a não admitir lesão a direitos fundamentais, ou ameaça de lesão a tais direitos, ainda que sob a égide de regras jurídicas ou decisões judiciais contrárias à lei fundamental. 

			Tutelar os direitos fundamentais constituem fundamento e objetivo central do garantismo. Nesse contexto garantista, busca-se ponto de apoio na argumentação jurídica defendida por Robert Alexy, considerando-se que referido autor, na lógica da otimização do procedimento discursivo, estuda as normas de direitos fundamentais concluindo que normas são gêneros, cujas espécies são representadas por regras e princípios, estes, de caráter preponderante. O garantismo pode ser visto como uma opção para concretização do modelo substancialista do Direito. Ferrajoli e Alexy formularam teorias voltadas ao estado constitucional, sendo o procedimento argumentativo apoiado na razão prática. 

			José Joaquim Gomes Canotilho, por sua vez, presta enorme contribuição no campo constitucional, prestigiando a terminologia: “novos constitucionalismos” e “novos desenhos” para as instituições políticas conduzindo ao repensar os problemas de Direito Constitucional, não desprezando a estrutura de sua obra, a finalidade de fornecer uma abordagem acadêmica dos principais tópicos de Direito Constitucional. Cuida do paradigma normativo, justificando o recurso à teoria e à dogmática.  

			O aporte oferecido por Joaquin Herrera Flores, em sua obra “Teoria Crítica dos Direitos Humanos”, surge como oposição ao imenso poder que adquiriu o dogmatismo no século XX. Aponta para a efetiva implantação dos direitos humanos no mundo contemporâneo, em face da ambiguidade original: se por um lado, a esperança de encontrar um mínimo ético e jurídico capaz de garantir com igualdade o resultado decorrente das lutas pela dignidade do ser humano, de modo diverso, o descumprimento sistemático de tais garantias, por parte do poder político. 

			Um paradoxo se estabelece, nem só no dizer de Herrera Flores, mas no nosso cotidiano, quando em nome da liberdade e bem estar social, de modo particular a segurança pública, o próprio Estado insere quebra da paz e outras violações de direitos fundamentais, a exemplo do que se pretende investigar neste contexto. 

			A metodologia empregada será a pesquisa bibliográfica. O método proposto, o dialético, conforme a concepção marxista de Roberto Lyra Filho (1999), o qual propõe que, “para uma concepção dialética do Direito, teremos de rever, antes de tudo, a concepção dialética da sociedade, onde o Estado e o Direito estatal são, a bem dizer, elementos não desprezíveis, mas secundários”. Busca-se no processo histórico-social o aspecto peculiar na práxis policialesca como algo que surge na vida guardando a acidez autoritária e violadora de direitos fundamentais, antecedentes a 1988. 

			O trabalho está sedimentado em quatro capítulos, à saber: no primeiro, sob a rubrica “Teoria dos Direitos Fundamentais”, atento ao tratamento geral sobre direitos humanos e sua existência em variadas facetas. Contempla o surgimento e a fundamentalidade desses direitos no Brasil abordando, genericamente, estudo sobre o aparato internacional de proteção dos direitos humanos e a Constituição da República Federativa do Brasil. 

			No segundo capítulo, destaca-se a temática relativa à pretensão punitiva do Estado e seus limites, observando-se o critério de autocontrole normativo como limite ao poder. Nesse sentido, observa-se o poder/dever punitivo e o processo, não se descurando da fase preliminar inquisitorial da persecutio criminis com suas nuanças, daí derivando a identificação criminal do imputado. 

			O terceiro capítulo fica reservado ao estudo do direito fundamental ao esquecimento, na órbita dos direitos subjetivos não enumerados, ou inominados, a reclamar limite à perpetuação dos assentamentos criminais de quem foi definitivamente declarado inocente pela justiça. Nesse particular, nada mais imperativo que uma breve passagem pelo estudo conceitual da história e memória, em contraponto ao objeto da pesquisa.

			O quarto capítulo, núcleo da pesquisa, destina-se à discussão acerca da memorização perpétua dos registros criminais do indiciado. Aborda a práxis da identificação criminal e seus métodos, inclusive a coleta de material relativo ao perfil genético do acusado, como componente desse acervo antropométrico individualizador do cidadão. Analisa, ainda, a posição dos tribunais brasileiros quanto à utilidade prática na prestação jurisdicional em prol da sociedade no combate ao crime, ou a nocividade nessas relações entre o poder e o indivíduo isoladamente considerado, na condição de sujeito de direitos, vitimado duplamente pelo Estado que devia lhe proteger.

		

	
		
		

	
		
		

	
		
		

	
		
		

	
		
		

	
		
		

	
		
		

	
		
			
1     TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

			Direito e Política são ramos das ciências sociais que não permitem cisão. São almas gêmeas inseparáveis com força vinculante na vida das pessoas. O Direito, por sua vez, nascido da Política, logo encontrou quem o interpretasse sob dois aspectos: o objetivo e o subjetivo. O primeiro conformado pelas regras do próprio ordenamento positivado enquanto que o segundo se caracteriza pela faculdade de agir e exigir aquilo que o primeiro lhe garantira. Nesse ponto destacam-se os “direitos fundamentais” proclamados como sendo os direitos humanos, isto é, aqueles inerentes a todas as pessoas humanas do planeta, sem qualquer distinção ou condição, os quais foram inseridos em regras e princípios do direito objetivo internalizado, seja pelas constituições ou por regras inferiores. 

			Pela própria natureza desses direitos torna-se visível sua relação com a política que se alastra de forma cosmopolita, cuja exigência de reconhecimento e efetividade, não raro culmina em lutas, desobediência civil, revoluções, guerras civis e tantos outros eventos de ruptura. Com destaque cita-se DIMOULIS e MARTINS que “a lista de pessoas que lutaram reivindicando direitos é extensa e a historiografia de qualquer país relata inúmeras mortes em nome da liberdade e da igualdade”.1 

			Com razão tais direitos despertam calorosas e sentimentais discussões políticas na atualidade. Basta repensar o vigente sistema político-jurídico brasileiro para uma reflexão sobre algumas demandas submetidas ao Supremo Tribunal Federal e discutidas extrajudicialmente por agentes políticos e outros especialistas no assunto, destacando-se a reforma tributária2; racismo3; aborto4; sigilo bancário5; tratamento penitenciário dos condenados por crimes hediondos6; biotecnologia7; tutela dos direitos dos índios8, configuração infraconstitucional de uma ordem da comunicação social compatível com os artigos 220 a 224 da CF9; em relação à Lei 5.250/67; validade da lei de anistia de 197910; infidelidade partidária11; dentre outros temas igualmente relevantes. 

			Não se pode assegurar o tecnicismo estrito de nenhum desses temas, como sói acontece no campo do Direito Processual, sobre questões de competência jurisdicional, ritos processuais, aferição da responsabilidade subjetiva do acusado em matéria criminal. Isso porque a solução dada aos casos sob comento não se vinculam exclusivamente a interpretação literal ou autêntica de regras constitucionais, tendo em conta a sua essência, de origem e de repercussão política, de modo que as decisões a serem tomadas pelo legislador ou em sede jurisdicional tendem à produção de efeitos políticos, VIEIRA (2006) [...] “havendo, inclusive controvérsias (jurídicas e políticas) sobre a autoridade que deve poder decidir de maneira definitiva sobre problemas de interpretação dos direitos fundamentais”12 .

			A fundamentalidade das normas constitucionais, pela sua própria natureza exige tratamento prioritário e reconhecimento efetivo por parte dos governantes encarregados da administração do país, dentro de suas respectivas órbitas de atribuições, nas três esferas do poder, sobretudo na prestação positiva do mínimo necessário, não restando alternativa diante da omissão obrigacional do Estado, de o interessado exigir diretamente ou por representação, a intervenção judicial no sentido de fazer valer a característica vinculante da norma constitucional garantidora do direito fundamental violado. Não é por outra razão que as discussões se propagam ao surgimento do tema atinente ao ativismo judicial.

			Cita-se o Brasil como exemplo nas últimas décadas, com novo ordenamento constitucional e discursos extremados a celebrar ideias de direitos fundamentais, com reiterados indicativos de conquistas internas e na ordem internacional que as positivaram, distanciando-se, entretanto, do oferecimento concreto de solução aos problemas que se arrastam há muito, e continuam na ordem do dia. Isso porque não bastam as normas programáticas garantidoras. Exigível a materialização desses direitos em regras ordinárias expressas e de comando concreto e imediato.

			Nota-se com nitidez que esse tipo de abordagem vem produzindo discursos repetitivos e vazios de conteúdo, estéreis por excelência, posto não prescrever forma juridicamente fundamentada de todos ou maior parte desses direitos e porque prevalecem em cada caso concreto e as formas individualizadas de efetivação. 

			Não há óbice teórico para que um direito fundamental venha a ser proclamado como absoluto e preponderante. Inobstante o constituinte originário brasileiro, dado ao calor do momento de ruptura, sem perder de vista a necessidade de conciliação de sistemas, entre o antigo e o moderno preferiu seguir orientação prática geral, de modo a não demonstrar intencionalidade de adotar direitos superiores ou absolutos, navegando a meio termo. Houve por bem elaborar um catálogo desses direitos, mas no mesmo texto com semelhante valoração normativa. Sobeja à interpretação doutrinária a tarefa de perquirir e indicar o que, como e até onde deve ser juridicamente tutelado, no plano da tese da relatividade dos direitos fundamentais, denominada “máxima da cedência recíproca”13. 

			Noutro olhar, encontra-se uma postura hipoteticamente democrática, a falar do caráter programático dos direitos fundamentais que não passariam de mero manifesto político, dada a impossibilidade da satisfação de todos os direitos proclamados pela norma fundamental e com esse discurso, preferível e, sem dúvida, mais confortável, transferir essa tarefa ao legislador ordinário, para que este encontre uma solução para a consecução dos objetivos nacionais, e nesse prisma transformar o caráter meramente programático, em regras jurídicas, de aplicação imediata, a despeito de alguns diplomas legais de proteção aos direitos de minorias ou pessoas em situação de vulnerabilidade. 

			Tal posicionamento espezinha a supremacia constitucional, cuja finalidade é estabelecer múltiplos e estritos limites ao legislador ordinário, de modo a impedir desvios e abusos ao poder de legislar, ou se omitir em legislar quando deveria fazê-lo, de qualquer maneira, sacrificando indivíduos e grupos minoritários. Sinteticamente, tais posturas resultam da negligência acadêmica e científica dos juristas, do interesse político e até das agências de propaganda estatal, acerca das normas de direitos fundamentais.

			Não se pode olvidar a natureza política de toda e qualquer norma jurídica, visto que o “Direito pertence à Política”14 em toda a sua plenitude, numa relação equivalente a corpo e alma. Todavia, o caráter afirmativo da politicidade dos direitos fundamentais embora não alcance uma qualidade específica da matéria, não significa redução em sua essência jurídica.

			Noções elementares do constitucionalismo refletiram claramente nos Estados Unidos da América e, em seguida na Alemanha, a ideia de que ao reverso do desprezo ou ignorância da origem e legitimidade democrática do poder político, urge o disciplinamento jurídico de seu exercício15. Refere-se a critério jurídico disciplinador da relação do indivíduo com as autoridades ou órgãos do poder público, o qual se identifica como garantias fundamentais16. Nesse sentido, tais direitos revelam histórica e atualmente uma especial proximidade com a política. 

			Por razões de ordem prática, esses direitos tiveram de ser politicamente exigidos, e ainda continuam seguindo essa sistemática, de sorte que sua interpretação e aplicação acabam sempre se enveredando pela disputa política, o que poderia levar a uma ilusão de ótica sobre a hermenêutica constitucional e com maior relevo a interpretação dos direitos fundamentais,  propiciando a falsa aparência de que nada mais seria do que favoritismo político no sentido pejorativo. Todavia, paralelo à origem democrática do poder político, a maior conquista do Estado Constitucional moderno foi conferir uma forma jurídica ao exercício desse poder. 

			Em que pese sua abstração e generalidade, simplória leitura fragmentada do texto constitucional atinente aos direitos fundamentais, resulta insuficiência a permitir aos operadores do direito e aos cidadãos em geral entenderem, aplicarem e reivindicarem os direitos fundamentais contrapondo-se às decisões das autoridades públicas competentes, carecendo, por conseguinte, adoção de abordagem de índole jurídico-constitucional. O escopo seria uma análise dos direitos fundamentais no plano de uma configuração jurídica munidos de instrumentos hábeis à resolução dos conflitos. 

			 Caso típico e importante para reflexão se extrai do art. 5º, IV, da CF ao dispor que “é livre a manifestação do pensamento”, exibindo uma das penosas tarefas ao intérprete, diante da amplitude, generalidade e abstração do texto, concitando-o à uma indagação que exige resposta concreta à luz da hermenêutica constitucional em face da situação fática. Nessa trilha DIMOULIS e MARTINS17 trazem à colação alguns questionamentos sobre o que vem a ser pensamento livre, e qual seria o titular desse direito, a extensão normativa de tutela, e por fim, consideram exíguo o texto constitucional de garantia, porém incapaz de provocar óbice às resoluções na ordem prática. 

			Nesse compasso, pode-se entender como sujeito de direito à livre manifestação do pensamento, o próprio indivíduo exteriorizador do sentimento íntimo, sobre determinado tema ou comportamento alheio, seja de outro indivíduo, seja de autoridade pública no exercício de suas funções, ou até mesmo do direcionamento político levado a efeito pelos  principais dirigentes de qualquer dos ramos do poder da República. O que não se deve confundir é o direito à livre manifestação do pensamento, com eventual excesso a constituir ofensa a direito de terceiros, nomeadamente a dignidade da pessoa humana ou das instituições estatais democráticas. O inconformismo político referente à governabilidade e abusos ou desvios de condutas dos governantes, em tese, pode configurar reação da sociedade, cujos membros são instigados a reagir e exigir conduta diversa, pelos meios democráticos postos à disposição do eleitorado, seja pelas vias judiciais em ações populares, mandamentais ou outros meios admitidos pelo direito, ou ainda, em manifestações críticas e pacíficas.

			Além do mais, o próprio ordenamento jurídico se encarrega de limitar o direito de manifestação em face do inconformismo político, se e quando empregado para ofender ou ameaçar gravemente autoridades públicas ou instituições democráticas, com maior razão, em se tratando de movimentos tendentes a ofensas ou reversão do estado democrático de direito, podendo teoricamente, se travestir em crime contra a segurança nacional e/ou em detrimento de bens jurídicos nacionais ou de terceiros, conforme disposições da Lei 7.170/83 que define os crimes contra a segurança nacional. No caso os bens juridicamente tutelados são: integridade territorial; soberania nacional; regime representativo e democrático, a Federação e o Estado de Direito, além das pessoas dos chefes dos poderes da União, assim compreendidos: Presidente da República, Presidente da Câmara dos Deputados, Presidente do Senado Federal e Presidente do Supremo Tribunal Federal.

			De outra parte, vislumbra-se a demanda por uma dogmática jurídica apta a tornar efetiva a politicidade que ora se refere, tendo-se em conta que referido diploma legal editado durante o governo anterior à vigente Constituição Federal, na prática não vem se mostrando eficaz, a depender do momento histórico e político e do agente violador dessas normas. 

			Atribui-se responsabilidade solidária à jurisprudência e à pesquisa jurídica na construção dessa dogmática que deve alavancar a partir dos cânones clássicos e metodológicos da hermenêutica jurídica, com observância dos elementos gramaticais, históricos e por fim, o grau de racionalidade jurídica, alusivo ao método teleológico, considerando-se o fim a que a norma se destina. 

			Fontes doutrinárias e jurisprudenciais, inclusive à base de estudos comparados, são recursos imprescindíveis à avaliação de legalidade e constitucionalidade das diversas medidas adotadas, pois, examinam questões relativas aos limites dos direitos fundamentais. Sob essa ótica, doutrina e jurisprudência carregam a tarefa de elaborar regras e métodos com clareza e rigor de modo a não se desviar da segurança jurídica tendo em conta a sua relevância. 

			Então, a sistematização construtiva e analítica caminha por três vetores, a começar pela teoria geral que cuida do estudo sistemático dos conceitos instrumentais da técnica de interpretação do direito posto. A dogmática especial, encarna a tarefa precípua da análise em nível legislativo e jurisprudencial, na perspectiva de concretizar o direito garantido. Ainda nessa parte tem aplicação todo o instrumentário desenvolvido na teoria geral atinente a cada direito fundamental, com realce a natureza e o alcance específico e os limites constitucionais de sua proteção. Finalmente, a visão filosófica ou teórica18 dos direitos fundamentais, a ocupar-se das justificações político-filosóficas e das respostas de pensadores dos diversos campos dos saberes, formulando um pensamento complexo na ordem dos direitos fundamentais. 

			A importância do estudo dos direitos fundamentais em sua tríplice fundamentação na forma exposta acima reside na possibilidade de o operador do Direito conhecer limites claros e concretos referentes aos direitos fundamentais tutelados, porém, inseridos nas normas principiológicas de índole constitucional, em sentido vago e abstrato exigindo esforço interpretativo. No estudo ora em desenvolvimento, vislumbra-se hipótese de violação desses direitos, analisados à luz de variados ângulos. 

			1.1     Requisitos imprescindíveis à existência dos direitos fundamentais

			Interpretar direitos fundamentais sob a perspectiva de direitos humanos positivados em documentos internos dos países que os reconhecem, forçosamente há de se concluir da imprescindibilidade de três requisitos básicos. 

			O Estado, como sujeito titular do poder, cuja força coativa fica submetida à limitação da ordem jurídica, decorrente do sistema de autocontrole típico das democracias modernas, porém, dotado de instrumento centralizado apto a controlar o espaço territorial ou jurídico mediante atuação efetiva de soberania, cujas decisões são impostas em conformidade com sua natureza e fim, por organismos internos da administração pública, valendo-se dos agentes de execução, especialmente as agências policiais, as forças armadas, aparelhos de educação e propaganda política, destacando-se as instâncias judiciais. 

			Sem a existência do Estado, eventual proclamação dos direitos fundamentais cairia no vazio por carência de relevância prática, ante a incerteza da segurança jurídica apta a dar cumprimento às cláusulas assecuratórias, e consequentemente, sairia de cenário por completa inexistência, a função limitadora da força furiosa do Estado em detrimento do indivíduo. Como pressuposto de existência dos direitos fundamentais, outro não é, senão o Estado moderno, democrático e de direito, cujo surgimento vem relacionado às reflexões político-filosóficas do século XVII contrapondo-se à estratificação e fragmentação medieval do poder político desenvolvido a partir da base teórica fundada na obra de Thomas Hobbes19, o qual defendia a existência de um Estado forte e absoluto, capaz de enfrentar as questões conflituosas vividas ao seu tempo, com total controle, a fim de manter a paz coletiva. 

			Portanto, nada justifica, senão um gigantesco paradoxo, o próprio Estado moderno, dito Democrático de Direito estimular e promover a discórdia social, a ofensa a bens jurídicos dos seus súditos, subtraindo direitos básicos e imprescindíveis à convivência humana, como a dignidade e o trabalho mantendo e difundindo informações sobre registros criminais do indivíduo que ele próprio, pelo órgão competente, o declarou inocente.

				Se o primeiro requisito inerente à existência dos direitos fundamentais é o Estado, o segundo, seguramente vem a ser o indivíduo, o ser humano destinatário desses direitos, desde o seu nascedouro. Se essa preciosidade guarda estreita e inseparável relação com a existência humana a partir do primeiro habitante do planeta, não logrou reconhecimento político-jurídico desde então, por questões históricas óbvias. Observa-se que em tempos idos, as pessoas, integrantes de grandes ou pequenas coletividades, tais como famílias, clãs, feudos, reinos, dentre outras formas de ajuntamentos humanos, completamente alienadas a determinados comandos, quedavam subordinadas e desprovidas de identidade, direitos básicos e vida própria. No entanto, reconhecidamente, o indivíduo é o elemento formador do Estado. 

			Por isso, deve-se realçar a posição do indivíduo nas constituições modernas, como um ser moral, independente e autônomo e, essencialmente não social20, cuja opção, além de caracterizar as sociedades capitalistas, possibilita o reconhecimento de direitos individuais, a permitir o seu titular a fazer valer esses direitos tanto perante o Estado quanto à sociedade, levando-se em conta a garantia constitucional e sua condição de sujeito de direitos.

			Por fim, para a caracterização da existência de direitos fundamentais reclama a presença indispensável do terceiro requisito, que é o texto normativo a regular a relação entre Estado e indivíduos. Esse texto é sem dúvida a Constituição no seu sentido formal, que abriga em suas entranhas, e concomitantemente garante o catálogo de direitos fundamentais, dando de conhecer ao indivíduo sua órbita de atuação livre de interferências estatais, vinculando o Estado a determinadas regras impeditivas de cerceamentos injustificáveis das garantias de liberdade individual, cuja força normativa vinculante, com validade em todo o território do Estado Democrático de Direito, goza de supremacia em face às demais normas jurídicas. 

			1.1.1     Surgimento dos Direitos Fundamentais

			 

			Desponta com certa pujança nos tempos atuais o interesse pelos estudos sobre direitos fundamentais21 ou direitos humanos positivados nos textos constitucionais internos dos países civilizados. Emerge clara e cristalinamente tal assertiva, pela análise detida das principais revistas especializadas, e demais veículos de difusão da cultura jurídica e social que procuram avaliar o interesse dado ao tema, nem só pela sua extrema atualidade, mas, sobretudo pela riqueza, diversidade e imponência. 

			Tais direitos constituem-se em objeto de intermináveis elucidações da teoria jurídica dos nossos tempos, e a importância de seu debate exige cada vez mais a participação ativa de especialistas dos mais variados campos dos saberes no afã de alcançar os seus inúmeros desdobramentos. No Brasil, emerge sensível a preocupação com os estudos alusivos aos direitos fundamentais, não só pela relevância temática, mas, sobretudo pela importância da matéria, essencial ao desenvolvimento de determinados valores da sociedade, lamentavelmente ignorada por muitos, e à riqueza do vigente texto constitucional, seu tutor e guardião máximo. 

			Embora não se possa ignorar o abismo existente entre a teoria e a prática relacionada à efetividade dos direitos fundamentais em nossa sociedade, perceptível por qualquer cidadão minimamente instruído, não escapa igualmente a noção de fatores reais de poder impeditivos da realização dos fins a que se destina a Carta Magna, e que por isso mesmo, esses entraves merecem figurar como objeto de estudos e análises nas academias jurídicas brasileiras. Já nos idos de 1987 em conferência no Instituto de Direitos Humanos da Universidade Complutense de Madrid, Norberto Bobbio22 discorrendo sobre o tema direitos do homem vislumbrou progresso moral da humanidade, com a reserva sobre a corrida armamentista cuja finalidade não seria outra, senão a extinção de seres humanos por meio das guerras e outras formas de violência.     

			Nesse contexto, Bobbio expressa claramente a que devemos fundamentar os direitos aludidos, que a história não é uma repetição de fatos como querem alguns e que o ser humano pode perfeitamente transformar sua realidade através do respeito aos direitos fundamentais. Nessa mesma linha de raciocínio Nicolás Lopez Calera se manifesta que “o índice de respeito aos direitos humanos serve de parâmetro, de medidor, da evolução de um povo, do real desenvolvimento de uma nação.” 23  

			Portanto, inúmeros temas se mostram relevantes na compreensão do distanciamento entre o direito positivo em nosso país e a realidade social. Mostra-se relevante perquirir três eixos temáticos fundantes da questão: determinar e conhecer a origem dos direitos fundamentais; delimitar os respectivos conceitos e entender a formação da nossa sociedade. 

			O conhecimento acima referido torna-se imprescindível ao estudo dos temas, sem a pretensão de se chegar a uma verdade absoluta. Chega-se ao máximo a uma verdade relativa e a priori, com o intuito de produzir elementos informativos, capazes de proporcionar ao cidadão condições mínimas e racionais de optar ou não, por valores alusivos aos direitos fundamentais, isto é, o estudo genético e conceitual dos direitos fundamentais, de modo a apreciar ainda que preliminarmente, os dois primeiros eixos temáticos em questão. 

			Analisando superficialmente a respeito, poder-se-ia vislumbrar certo grau de fungibilidade entre as origens e a fundamentação dos direitos humanos, criando fatores propícios de confusão entre os dois fenômenos. Razão pela qual deve-se estudar as origens dos direitos humanos justamente para fundamentá-los, posto que estudando suas origens históricas estaria fundamentando, o que o contrário também parece verdadeiro. A razão de tudo isso é que os direitos humanos podem ser considerados sob a perspectiva de um processo evolutivo de modo a alcançar níveis de dimensões ou gerações de direitos, os quais, a depender do autor poderão chegar a três, quatro ou cinco dimensões. 

			Assim, a primeira dimensão abrangeria, segundo WOLKMER, (2003) os direitos de liberdade: direitos civis e políticos; na segunda dimensão estariam os direitos à igualdade, relativos aos direitos econômicos, sociais e culturais; na terceira dimensão, os direitos difusos inerentes aos direitos de solidariedade; admitindo-se uma “quarta dimensão, englobaria os direitos referentes à biotecnologia, à bioética e à regulação da engenharia genética”, e por fim, comenta-se numa quinta dimensão de direitos relativos à “tecnologia da informação, do ciberespaço e da realidade virtual”, em que pese a carência de elementos para uma classificação como direitos fundamentais 24.

			Nesse cenário das origens dos direitos fundamentais, interessante estudo de Gregório Peces-Barba, em aporte às questões basilares do tema em tela, vem demonstrar que os direitos fundamentais constituem um conceito histórico do mundo moderno que surge progressivamente a partir do “trânsito à modernidade”. Dentre as linhas de evolução dos direitos fundamentais desenvolvidas pelo citado autor estaria o processo de positivação, de generalização, de internacionalização e de especificação 25.  

			Merece destaque a observação de que antes mesmo da dinâmica de positivação decorrente das revoluções burguesas do século XVIII, vislumbra-se anterior processo evolutivo, atinente à formação do ideal de tais direitos, diretamente vinculado à básica indagação filosófica sobre qual seria o seu conteúdo. A solução desse primeiro problema deveria antes de qualquer esforço, enfrentar dois outros questionamentos de alta relevância. Seriam eles: o porquê (?) e o para quê (?) dos direitos fundamentais26. Ou mais claramente, questiona-se a razão existencial e sua finalidade. No entanto, não se faz prudente simplificar o problema, como se poderia imaginar, posto que, em conformidade com o autor ora enfocado, “o porquê (?) dos Direitos Fundamentais, isto é, por que devem ser respeitados tais direitos” (?) encontra resposta no próprio conteúdo da sua fundamentação, por íntima relação à cognição de sua história, sua evolução e seu conceito. 

			O avanço construtivo ideal dos direitos fundamentais, necessário à formação dos direitos, principia no trânsito à modernidade, isto é, a passagem da Idade Média para a Idade Moderna. Longo período, iniciado no século XIV até o século XVIII, lapso temporal em que a sociedade aos poucos vai se transformando e se preparando para o surgimento dos direitos fundamentais, a reclamar sua liberdade religiosa, intelectual, política e econômica, nesse caminhar progressivo partindo de uma sociedade teocêntrica e estamental à antropocêntrica e individualista.

			No trânsito à modernidade as estruturas medievais acabam progressivamente substituídas por outras, não de forma estanque, considerando-se que algumas persistiram até as revoluções liberais do século XVIII. Ao longo desse período é que se constrói a filosofia dos direitos fundamentais, ditas por PECES-BARBA “como aproximação moderna da dignidade humana, em meio das feições características das mudanças que se influem e se entrelaçam” (PECES-BARBA, Gregório. Tránsito a la Modernidad y Derechos Fundamentales, p. 5 - 6 e 10 – 24). 

			Estas transformações ocorreriam resumidamente nos campos da economia, da política e, sobretudo, na mudança de mentalidade. No que tange à faceta econômica, com o advento e progressivo amadurecimento capitalista e elevado protagonismo da burguesia, termina por favorecer o fenômeno individualista diante da visão do homem em estamentos. 

			Na seara política, a fragmentariedade do poder será substituído pelo Estado dotado de força e poder centralizado, tendo por linha mestra a burocracia que até hoje se mantém como um mal necessário. Em sua soberania, o Estado não reconhece nem admite força superior, monopolizando a força legítima, conforme construção doutrinária que se inicia com Jean Bodin. Seu crescente poder como Estado absoluto e a utilização do Direito como instrumento do poder exigirão como antítese, para garantir ao indivíduo um espaço pessoal, a reclamação de uns direitos27.

			Em face da reforma e do humanismo, nova mentalidade se desponta, caracterizado desta feita, pelo individualismo e o racionalismo. De imensurável importância é a reforma protestante resultando na ruptura da hegemonia e unidade eclesial, que de fato se constitui num pluralismo religioso tendente a carecer de formulação jurídica garantidora da liberdade religiosa, sem a qual não haveria mecanismos estatais aptos à intervenção na hipótese de lutas decorrentes da intolerância em razão da crença. Daí o aparecimento do primeiro direito fundamental, conforme Peces-Barba, aquele relacionado à liberdade religiosa.

			O apogeu do naturalismo com suas complexas influências concretiza importância ao individualismo com plena capacidade de iniciativa, portanto, o conceito de contrato social28 e do Direito que surge se orientará também para explicar o aparecimento dos direitos fundamentais.

			Segundo leciona Antonio Enrique Pérez Luño, “O conceito dos direitos humanos tem como antecedente imediato a noção dos direitos naturais em sua elaboração doutrinal pelo iusracionalismo naturalista”29. No transcorrer de uma teoria do direito natural a uma teoria dos direitos naturais concretos, que desaguará nas declarações de direitos do século XVIII, terá fundamental importância um novo significado que define o jusnaturalismos racionalista e que o diferencia substancialmente de todas as teorias jusnaturalistas anteriores. Conforme Alessandro Passerin D’Entreves, “a moderna teoria do direito natural não era, falando com propriedade, uma teoria do direito subjetivo, senão uma teoria de direitos subjetivos”. [...] “O ius naturales do filósofo moderno já não é a lex naturalis do moralista moderno nem o ius naturales do jurista romano”30. 

			A mudança de mentalidade propulsora da luta e a positivação dos primeiros direitos fundamentais, então direitos do homem e do cidadão, alguns autores do jusnaturalismo serão fundamentais para o seu aparecimento, dentre os quais citam-se Johann Oldendorp, os autores da escolástica tardia espanhola Johannes Althussius e o fundador por excelência do iusracionalismo Hugo Grotius31. Outros tantos autores prestaram grandiosa contribuição nesse desenvolvimento humanista, classificados por Wieacker como de segunda geração dessa corrente basilar da formação do ideal dos futuros direitos humanos. 

			A segunda metade do século XVIII, por vários aspectos, constitui-se num período decisivo para a formação do pensamento filosófico e jurídico contemporâneo, o qual se denomina “Iluminismo”, e os filósofos desse movimento irão contemplar as transformações que resultaram na separação das questões de ética pública reguladas pelo Direito, das questões de ética privada, então reguladas pelos moralistas religiosos. 

			1.1.2     Os Direitos Fundamentais no Brasil

			Nossa primeira lei básica, de 1824 já previa um elenco de direitos fundamentais, em seus incisos do art. 179, à semelhança dos listados pelas constituições norte americana e francesa. No entanto, a efetivação desses direitos restou comprometida pelas forças ilimitadas conferidas ao chefe do Poder Moderador, na pessoa do Imperador. Com o fim da monarquia no Brasil, a constituição republicana de 1891 abriga em seu art. 72 o rol dos direitos previstos no texto imperialista, com importantes acréscimos, a exemplo do reconhecimento do direito de reunião e de associação, amplas garantias penais e o instituto do habeas corpus outrora assegurado apenas na legislação ordinária. Além do mais, albergou não somente aos brasileiros, conforme previsão da carta anterior, mas também aos estrangeiros residentes no país.
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